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Abstract
GRUNDMANN (2007) betrachtet Modelle des Leistungsst orungsrechts im Eu-
rop aischen Recht und im Internationalen Einheitsrecht sowie im deutschen Recht.
Im Zentrum seiner Analyse stehen dabei Kaufvertr age, welche jedoch auch als
Muster f ur andere Vertragstypen dienen k onnten. Leistungsst orungsrecht bet-
rit jene F alle, in denen Vertr age nicht planm aabgewickelt werden.
Der vorliegende Kommentar beschr ankt sich auf die  okonomische Analyse der
Abfolge von Rechtsbehelfen, welche die EG-Kaufrechts-Richtlinie und das UN-
Kaufrecht sowie das neue deutsche Kaufrecht vorgeben. Im deutschen Recht gilt
nach wie vor die Durchsetzung des Prim aranspruchs als Regel, auch wenn seit
der Schuldrechtsreform der Prim aranspruch bei Unverh altnism ader Kosten und
bei Unzumutbarkeit entf allt. Grundmann unterst utzt die recht weit gehende
Durchsetzbarkeit des Prim aranspruchs haupts achlich damit, dass Beweisschwierigkeiten
bei der H ohe des Schadens und des Nutzenentgangs ungleich h auger als uner-
wartete, au ohnliche Kostenerh ohungen auftreten. Ein Ersatzanspruch in H ohe
des Erf ullungsanspruchs stelle eben nicht immer ein  Aquivalent zum Prim aranspruch
dar, weil das Erf ullungsinteresse oft nicht zu beweisen sei. Das Maan gew ahrtem
Ersatz liege systematisch unter seinem korrekten Wert.
Die EG-Kaufrechts-Richtlinie und das UN-Kaufrecht sehen vier Gew ahrleistungsrechte
bei nicht vertragsgem aErf ullung vor: Reparatur, Ersatz, Minderung und Ver-
tragsau osung. Reparatur und Ersatz gehen der Minderung und Vertragsau osung
vor. Gem aEG-Kaufrechts-Richtlinie, aber auch gem adeutschem Recht kann
der Gl aubiger Minderung und Vertragsau osung erst verlangen, nachdem er
vergeblich Ersatzlieferung oder Reparatur gefordert hat. Das UN-Kaufrecht
hingegen erlaubt dem K aufer im Fall einer wesentlichen Pichtverletzung durch
den Verk aufer die K undigung des Vertrags auch ohne Setzung einer Nachfrist.
Grundmann sieht in diesen Bestimmungen eine subtile Umsetzung von Ef-
zienz uberlegungen. Dem K aufer werde ein Druckmittel in die Hand gegeben:
Nach einer Nachfristsetzung kann der K aufer das f ur den Schuldner kostentr achtigste
Gew ahrleistungsrecht w ahlen. Jedoch gen ugen Grundmanns Ausf uhrungen dazu
nicht den Anforderungen einer zeitgem a okonomischen Analyse rechtlicher Insti-
tutionen. Die zeitliche Abfolge der Rechte ver andert die strategische Interaktion
zwischen Schuldner und Gl aubiger in erheblicher Weise und erfordert in letzter
Konsequenz eine spieltheoretische Analyse. Allerdings sind auch mir keine Ar-
beiten aus der Literatur bekannt, welche den Tradeo zwischen den verschiede-
nen Abfolgen in  uberzeugender Weise thematisieren.Diese L ucke zu schliestellt zweifelsfrei eine lohnende Forschungsaufgabe dar, die
allerdings den Rahmen eines Kommentars sprengen w urde. Immerhin werde
ich im Folgenden ein Modell skizzieren, welches gewisse Aspekte der Prob-
lematik sichtbar macht. Bei vollst andiger Information generiert die Gew ahrung
von Schadensersatz f ur Pichtverletzungen eziente Anreize. Im vorliegenden
Kommentar steht jedoch die Frage nach der Pareto-Optimalit at der zeitlichen
Abfolge verschiedener Rechte im Vordergrund. Deshalb wird die Gew ahrung
von Schadensersatz im Folgenden g anzlich ausgeschlossen. Die Analyse betrit
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GRUNDMANN (2007) betrachtet Modelle des Leistungsstörungsrechts im Europäischen Recht 
und im Internationalen Einheitsrecht sowie im deutschen Recht. Im Zentrum seiner Analyse 
stehen dabei Kaufverträge, welche jedoch auch als Muster für andere Vertragstypen dienen 
könnten. Leistungsstörungsrecht betrifft jene Fälle, in denen Verträge nicht planmäßig 
abgewickelt werden. 
 
Der vorliegende Kommentar beschränkt sich auf die ökonomische Analyse der Abfolge von 
Rechtsbehelfen, welche die EG-Kaufrechts-Richtlinie und das UN-Kaufrecht sowie das neue 
deutsche Kaufrecht vorgeben. Im deutschen Recht gilt nach wie vor die Durchsetzung des 
Primäranspruchs als Regel, auch wenn seit der Schuldrechtsreform der Primäranspruch bei 
Unverhältnismäßigkeit der Kosten und bei Unzumutbarkeit entfällt. Grundmann unterstützt 
die recht weit gehende Durchsetzbarkeit des Primäranspruchs hauptsächlich damit, dass 
Beweisschwierigkeiten bei der Höhe des Schadens und des Nutzenentgangs ungleich häufiger 
als unerwartete, außergewöhnliche Kostenerhöhungen auftreten. Ein Ersatzanspruch in Höhe 
des Erfüllungsanspruchs stelle eben nicht immer ein Äquivalent zum Primäranspruch dar, 
weil das Erfüllungsinteresse oft nicht zu beweisen sei. Das Maß an gewährtem Ersatz liege 
systematisch unter seinem korrekten Wert. 
 
Die EG-Kaufrechts-Richtlinie und das UN-Kaufrecht sehen vier Gewährleistungsrechte bei 
nicht vertragsgemäßer Erfüllung vor: Reparatur, Ersatz, Minderung und Vertragsauflösung. 
Reparatur und Ersatz gehen der Minderung und Vertragsauflösung vor. Gemäß EG-
Kaufrechts-Richtlinie, aber auch gemäß deutschem Recht kann der Gläubiger Minderung und 
Vertragsauflösung erst verlangen, nachdem er vergeblich Ersatzlieferung oder Reparatur 
gefordert hat. Das UN-Kaufrecht hingegen erlaubt dem Käufer im Fall einer wesentlichen 
Pflichtverletzung durch den Verkäufer die Kündigung des Vertrags auch ohne Setzung einer 
Nachfrist. 
 
Grundmann sieht in diesen Bestimmungen eine subtile Umsetzung von 
Effizienzüberlegungen. Dem Käufer werde ein Druckmittel in die Hand gegeben: Nach einer 
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Nachfristsetzung kann der Käufer das für den Schuldner kostenträchtigste 
Gewährleistungsrecht wählen. Jedoch genügen Grundmanns Ausführungen dazu nicht den 
Anforderungen  einer zeitgemäßen ökonomischen Analyse rechtlicher Institutionen. Die 
zeitliche Abfolge der Rechte verändert die strategische Interaktion zwischen Schuldner und 
Gläubiger in erheblicher Weise und erfordert in letzter Konsequenz eine spieltheoretische 
Analyse. Allerdings sind auch mir keine Arbeiten aus der Literatur bekannt, welche den 
Tradeoff zwischen den verschiedenen Abfolgen in überzeugender Weise thematisieren. 
 
Diese Lücke zu schließen stellt zweifelsfrei eine lohnende Forschungsaufgabe dar, die 
allerdings den Rahmen eines Kommentars sprengen würde. Immerhin werde ich im 
Folgenden ein Modell skizzieren, welches gewisse Aspekte der Problematik sichtbar macht. 
Bei vollständiger Information generiert die Gewährung von Schadensersatz für 
Pflichtverletzungen effiziente Anreize.
1 Im vorliegenden Kommentar steht jedoch  
die Frage nach der Pareto-Optimalität der zeitlichen Abfolge verschiedener Rechte im 
Vordergrund. Deshalb wird die Gewährung von Schadensersatz im Folgenden gänzlich 
ausgeschlossen. Die Analyse betrifft also jene Fälle, in denen dieser an und für sich potente 
Rechtsbehelf an der Beweislast scheitert. 
 
B. Ein spieltheoretisches Modell in extensiver Form 
 
Partei A sei im Folgenden der Verkäufer (Vertragsschuldner), Partei B der Käufer 
(Vertragsgläubiger). Der vereinbarte Kaufpreis betrage p . Die vertragsgemäße Lieferung sei 
für den Zeitpunkt  1 t =  vereinbart. Das folgende Spiel in extensiver Form erfasst den 
zeitlichen Ablauf. Zum Zeitpunkt  1 t =  entscheidet Partei A über die vertragsgemäße 
Erfüllung. Erfüllt A vertragsgemäß, so betragen die Nettogewinne der Parteien A und B 
insgesamt  (1)
o p c −  und (1)
o v p − . Dabei bezeichnen  (1)
o c  die Kosten von A und  (1)
o v  den 
Nutzen von B, jeweils bei vertragsgemäßer Erfüllung. 
 
Bei Schlechterfüllung hingegen muss zwischen den beiden Leistungsstörungsmodellen 
unterschieden werden. Unter UN-Kaufrecht hat B bereits zu diesem Zeitpunkt ( 1.5 t = ) ein 
Rücktrittsrecht. Macht B von diesem Recht Gebrauch, so betragen die Nettogewinne der 
Parteien A und B insgesamt  (1) (1) q c −  und 0. Dabei bezeichnen  (1) q  den nach Rücktritt von 
B alternativ zu realisierende Erlös von A und  (1) c  die Kosten von A, welche bei 
Schlechterfüllung anfallen.  
 
Statt Rücktritt kann B aber auch Nachbesserung verlangen. In diesem Fall setzt sich das Spiel 
zum Zeitpunkt  2 t =  folgendermaßen fort. Erfüllt A nachträglich, so erzielen die Parteien A 
und B die Gewinne  (2)
o p c −  und (2)
o v p − . Die Kosten  (2)
o c  von A und der Nutzen  (2)
o v  
von B können sich gegenüber dem Zeitpunkt  1 t =  verändert haben, weil inzwischen Zeit 
verstrichen ist. 
 
Partei A kann sich zum Zeitpunkt  2 t =  aber auch erneut für Schlechterfüllung entscheiden.  
Die Kosten von A betragen in diesem Fall (2) c . Bei erneuter Schlechterfüllung steht Partei B 
zum Zeitpunkt  2.5 t =  unter beiden Leistungsstörungsmodellen ein Rücktrittsrecht zu. Macht 
B davon Gebrauch, so betragen die Nettogewinne der Parteien A und B insgesamt  (2) (2) q c −  
und 0. Dabei drückt  (2) q  den nach Rücktritt von B noch zu erzielenden Erlös von A aus. 
 
                                                
1 Für eine systematische Aufbereitung bekannter Effizienzresultate und deren Verallgemeinerung sei der Leser 
auf meine beiden Arbeiten SCHWEIZER (2005a, b) verwiesen. 
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Statt Rücktritt kann B schließlich die erneute Schlechterfüllung auch akzeptieren. In diesem 
Fall erzielen die Parteien A und B die Nettogewinne  (2) p c −  und (2) v p − . Der Nutzen bei 
erneuter Schlechterfüllung ist regelmäßig geringer als bei nachträglicher Erfüllung, d.h. 
(2) (2)
o v v <  wird unterstellt. 
 
Beachte, gemäß EG-Kaufrechts-Richtlinie und deutschem Kaufrecht entfällt die 
Spielstufe 1.5 t = , weil B nach erstmaliger Schlechterfüllung zuerst Nachbesserung verlangen 
muss, bevor Rücktritt zulässig ist. 
 
Zum Vergleich der Anreizwirkungen der beiden Leistungsstörungsmodelle sind die obigen 
Spiele durch Rückwärtsinduktion zu lösen. Um dabei ausufernde Fallunterscheidungen zu 
vermeiden, werden die folgenden drei Größenbeziehungen zwischen den Modellparametern 
unterstellt: 
 
  (1) (1) (1)
o p c q c − > − , (2) (2) (2)
o p c q c − > −  und  (2) (2) (1)
o o c c c < < . 
 
Die ersten beiden Annahmen bedeuten, dass der Erlösverfall nach unmittelbarem Rücktritt 
jeweils größer als die Kostenersparnis der Schlechterfüllung ist. Rücktritt stellt also aus Sicht 
von A ein kostenträchtiger Rechtsbehelf dar. Die dritte Annahme unterstellt, dass die erneute 
Schlechterfüllung mit geringeren Kosten für A als die nachträgliche Erfüllung und diese 
wiederum mit geringeren Kosten als die vertragsgemäße Erfüllung verbunden sind. 
 
Unter diesen drei Annahmen führt die Rückwärtsinduktion zu folgenden Entscheidungen der 
Parteien. Zum Zeitpunkt  2.5 t =  tritt B im Fall (i):  (2) v p < endgültig zurück, wohingegen B 
die erneute Schlechterfüllung im Fall (ii):  (2) p v <  akzeptiert, weil B selbst bei erneuter 
Schlechterfüllung immer noch eine positive Rente erzielt. 
 
Diese Reaktion antizipierend entscheidet sich A zum Zeitpunkt  2 t =  im Fall (i) aus 
Kostengründen für nachträgliche Erfüllung, während im Fall (ii) die erneute Schlechterfüllung 
die vorteilhaftere  Alternative für A darstellt. Die Rückwärtsinduktion bis zum Zeitpunkt 
2 t =  gilt für beide Leistungsstörungsmodelle gleichermaßen. 
 
C. EG-Kaufrechts-Richtlinie und deutsches Kaufrecht 
 
Bei der EG-Kaufrechts-Richtlinie und deutschem Kaufrecht gilt es jetzt nur noch, die 
Entscheidung von A zum Zeitpunkt 1 t =  zu analysieren. Im Fall (i) ist für A die 
Schlechterfüllung vorteilhaft, weil B kein unmittelbares Rücktrittsrecht hat und die 
nachträgliche Erfüllung aus Sicht von A kostengünstiger ist. Im Fall (ii) hingegen wählt A 
Schlechterfüllung, weil B die erneute Schlechterfüllung akzeptieren wird, was für A aufgrund 
der unterstellten Größenbeziehungen zwischen den Modellparametern vorteilhaft ist. Die 
folgende Proposition fasst das Ergebnis zusammen. 
 
Proposition 1:  Dem Käufer stehe nach Schlechterfüllung kein unmittelbares Rücktrittsrecht 
zu (EG-Kaufrechts-Richtlinie, deutsches Kaufrecht). Würde der Käufer nach erneuter 
Schlechterfüllung zurücktreten (Fall (i)), dann erfüllt zwar der Verkäufer, aus Kostengründen 
aber immer erst nachträglich. Akzeptiert hingegen der Käufer die erneute Schlechterfüllung 
(Fall (ii)), so nutzt der Verkäufer dies aus und bessert auch nach Aufforderung nicht nach. 
 
Treffen also die unterstellten Größenbeziehungen zwischen den Modellparametern zu, so hat 
der Verkäufer keinen Anreiz, vertragsgemäß zu erfüllen. Zwar steht dem Käufer nach 
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erneuter Schlechterfüllung ein für den Verkäufer kostenträchtiger Rechtsbehelf zu. Aber 
durch nachträgliche Erfüllung kann der Verkäufer immer noch verhindern, dass der Käufer 
davon Gebrauch macht. Akzeptiert der Käufer gar die erneute Schlechterfüllung, wird der 




Beim Leistungsstörungsmodell gemäß UN-Kaufrecht hat der Käufer B ein unmittelbares 
Rücktrittsrecht, so dass seine Entscheidung zum Zeitpunkt  1.5 t =  relevant wird. Die Reaktion 
auf den nachfolgenden Stufen antizipierend entscheidet B wie folgt. Im Fall (i) würde A 
nachträglich erfüllen. Deshalb tritt B auf Stufe  1.5 t =  nur zurück, sofern  (2)
o v p <  gilt. 
Andernfalls (d.h. wenn  (2)
o p v <  gilt) fordert B den Verkäufer A zur Nachbesserung auf. Im 
Fall (ii) hingegen fordert B den Verkäufer immer zur Nachbesserung auf, weil im Fall (ii) 
(2) p v <  gilt und die Akzeptanz der erneuten Schlechterfüllung immer noch vorteilhafter für 
B als der Rücktritt ist. 
 
Zum Zeitpunkt  1 t =  antizipiert Partei A diese Reaktionen und entscheidet deshalb 
folgendermaßen. Im Fall (ia):  (2) (2)
o v v p < <  erfüllt A vertragsgemäß, weil B sonst zum 
Zeitpunkt  1.5 t =  unmittelbar zurücktreten würde, was für A zu kostenträchtig wäre. Im Fall 
(ib):  (2) (2)
o v p v < <  hingegen wählt A zum Zeitpunkt  1 t =  Schlechterfüllung, weil B 
Nachbesserung verlangen wird und die nachträgliche Erfüllung Kostenvorteile für A bringt. 
Im Fall (ii):  (2) (2)
o p v v < <  schließlich wählt A Schlechterfüllung, weil A selbst die erneute 
Schlechterfüllung letzten Endes akzeptieren wird. Proposition 2 fasst dieses Ergebnis 
zusammen. 
 
Proposition 2: Dem Käufer stehe nach Schlechterfüllung ein unmittelbares Rücktrittsrecht zu 
(UN-Kaufrecht). Würde der Verkäufer bei Schlechterfüllung unmittelbar zurücktreten (Fall 
(ia)), so erfüllt A vertragsgemäß. Fordert der Verkäufer bei Schlechterfüllung 
Nachbesserung, da A nachträglich erfüllen wird (Fall (ib)), so wird tatsächlich erfüllt, aber 
erst nachträglich. Fordert hingegen der Verkäufer bei Schlechterfüllung Nachbesserung, 
obwohl A erneut Schlechterfüllung wählen wird (Fall (ii)), so bleibt es letzten Endes bei 
Schlechterfüllung. 
 
Ein unmittelbares Rücktrittsrecht kann also auch bei den unterstellten Größenbeziehungen die 
Anreize zur vertragsgemäßen Erfüllung bewirken. Dazu ist allerdings erforderlich, dass der 
Käufer aus nachträglicher Erfüllung keine positive Rente mehr erzielt, denn nur in diesem 
Fall macht er von dem für den Verkäufer kostenträchtigen Rücktrittsrecht auch Gebrauch. 
Aus bloßen Rachegefühlen heraus, nur um dem Verkäufer zu schaden, tritt ein (rationaler) 
Käufer nicht zurück. 
 
E. Gesamtwirtschaftliche Effizienz 
 
Die gesamtwirtschaftliche Bilanz sieht folgendermaßen aus. Bei vertragsgemäßer Erfüllung 
beträgt die Summe der Gewinne (1) (1)
o o v c − , bei nachträglicher Erfüllung (2) (2)
o o v c −  und 
bei Akzeptanz der Schlechterfüllung (2) (2) v c − . Das ökonomische Ziel besteht in der 
Maximierung der Summe der Gewinne. Welche dieser Summen die größte ist, bleibt trotz der 
bisher unterstellten Größenbeziehungen offen. Die Anreizwirkungen stehen jedoch fest, wie 
die beiden Propositionen zeigen.  Deshalb wird es Parameterkonstellationen geben, bei denen 
das gesamtwirtschaftliche Ergebnis ein besseres ist, wenn der Käufer sofort zurücktreten 
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kann, aber auch solche, bei denen das gesamtwirtschaftliche Ergebnis besser ausfällt, wenn 
der Käufer erst nach angemessener Frist zurücktreten darf. 
 
So gesehen bleibt es unklar, ob die Abfolge nach UN-Kaufrecht gegenüber derjenigen der 
Kaufrechts-Richtlinie oder des deutschen Rechts aus ökonomischer Sicht zu bevorzugen sei 
oder nicht. Die „subtile Umsetzung von Effizienzüberlegungen“, die Grundmann in den 
Bestimmungen umgesetzt sieht, bleiben hypothetisch. Sofern der Schadensersatz durch 
Gerichte – wie in diesem Kommentar unterstellt – nicht bestimmbar ist, erscheint zwar die 
Abfolge Nachfrist – Rücktritt attraktiv, weil sie Gerichte entlastet und vieles den besser 
informierten Parteien überlässt. Die in diesem Kommentar angebotene Modellierung lässt 
jedoch bezweifeln, ob einer der beiden Abfolgen generell der Vorzug gegeben werden sollte. 
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